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Ⅰ
　
問題の所在
国民経済の右肩下りの中で顕在化した少子高齢化での年金・医療保健制度の破綻、超赤字財政下での緩慢歳出の
継続と消費増税、企業統治と行政規制の同時欠落下での原子炉災害、加えて領土外交や法科大学院制度の失敗など、「大局観の欠如と責任の不在・拡散」の民主主義社会における腐蝕劣化のスパイラルに歯止めが掛かりそうもない。
三六〇
社会全体が因果的に循環している以上、 「嘘の効用」が研究者にも波及し、刑事法制においても、被害者救済に役立たない厳罰化政策による刑務所での過剰収容と再犯者の出入反復・再生産など その退行劣化を免れているとは言い難い
）（
（
。
本稿直接の課題である詐欺罪の解釈・運用にも、同様の問題が生じている。一方でオレオレ詐欺、振り込め詐欺な
ど高齢者をターゲットにする事犯が多発して、これに対する警察・金融機関等による防止策が充分に奏効してはいない。伝統的な財産犯の主流は、窃盗・占有離脱物横領の事犯であったが、今や一層 「犯罪者の匿名性」を確保して検挙のリスクを免れる「非対面型」のカード・コンピュータ
）（
（
を始めとして「取引犯罪としての詐欺事犯」
（緩い短
時的組織の徒党型共
犯
）（
（
）
へと移行している。他方では、これに呼応して、詐欺罪の適用範囲も拡大され、 「起訴猶予の
対象になる属性を欠く人物」について、裁判例では、 「利用者名義」を秘匿した銀行口座開設を伴う預金通
帳
）（
（
・航空
搭乗
券
）（
（
・携帯電話機の騙
取
）（
（
、暴力団員のゴルフ場利
用
）（
（
など、 「直接的な金銭的損害」が必ずしも発生しない事例につ
き詐欺罪の成立が認められるに至っている
）（
（
。
これらの詐欺事例に共通するのは、基 的に「個人の名義・属性」に関する欺罔及び錯誤による財産処分であ
前記の「オレオレ詐欺」は、自己の経済的窮乏等の虚構の事実を訴えてこれに同情する親族などに「金銭 一方的給付」をさせてこれを領得する手口であり、古典 「乞食詐
欺
）（
（
」
といわれる事例と本質的には変わるところがない。
その人が経済的窮状であることに欺かれなければ金銭を交付することはなかったであろう。とはいえ、欺罔・錯誤を決定づける重要事項は、 「息子」などの近親者という「個人の属性」なのであ 。これと全く同様に、口座開設者・航空機搭乗者・ゴルフ場利用者も「個人の属性」に外ならない。こ 決定的な点 看過したままで詐欺罪 適用範囲
三六一
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
を解釈論として限定しようとしても、その学説上の試みは、正鵠を射ることができない。果して現状の詐欺論において的 外さない理論が展開されているだろうか。
ここにおいて、 「個人の属性」は、経済的利益に関係なく「財産的利益」に含まれない。 「個人の属性」は、財産の
取引当事者の「目的達成」とか「法益関係的錯誤」に含まれない。このように短絡的な主張をするのであれば、前記のゴルフ場利用に際して暴力団関係者であることを隠した事案等のみならず オレオレ詐欺等の事案でも同様に「詐欺罪」の成立を否定すべきことになる。ここで問われているのは、単なる法適用の是非ではなく、 「財産」 個人的法益とそ 「自由な同意 よる処分」に関する財産犯の一般理論において「個人の属性」を捨象す 妥当なのか否かである。この理論的課題に正面から取り組むことなしに、 「財産的法益」 ・ 「目的達成」 ・ 「錯誤」の名を借り、あるいは「錯誤」要件から「重要な欺罔」要件 論点をただ前倒しだけしたり、あるいは空疎に「客観的」 ・ 「社会的」 ・ 「経済的」な観点などと称して、詐欺罪の成立要件を限界づけ可能であるかのように論じることは、正に 便宜的・詐欺的な理論」になりかね い。そうでなくとも、判例の「単な 追従の理論」になってしまう。
今日の詐欺罪論も、 「財産の保護法益」について、刑法がその積極的保護を果たすのか、それとも過剰保護
（処罰拡
張）
を制限すべきなのかをめぐって、苦渋と混迷を示している
）（（
（
。しかし、法益の「利益保護機能」と「処罰限定機能」
とは、一体不可分のものであって、分離不可能 である。すなわち 「個人の個別財産」の保護・限定に当たり、「形式説」に対比すべき「実質説」などは、本来ありえないのである。「欺かれなければ財産を処分しなかったであろう。 」これが形式説の行為規範である。この簡明な一義性こそが多様な詐欺事犯の抑止に最適である。同時に、盗罪等の「領得罪」 要件と共通 つつ 財産犯の理論的整合性 を堅
三六二
持しうる唯一の方途である。前者の行為規範が機能しなければ、詐欺事犯の抑止は達成しえない。そのためには、この行為規範が、第一線の捜査機関を含む市民一般にとって、盗罪と同様に一義的に明確なことが不可欠である。刑法規範 簡明性と柔軟性こそが伝統的な日本刑法の最大の長所である。これを忘却したかのよう 近時の立法や解釈
 
は、決して望ま くない。 れ 、本稿の基本的視座である
）（（
（
。
日常生活での財産取引において、名義・身分・地位等の「個人の属性」を「秘匿」するだけの場合に詐欺罪の成立
を広く認めることに「躊躇を覚えざるを得な
い
）（（
（
」
のであれば、その法益論・錯誤論・同意論自体ではなく、その「犯
罪構成要件」の「違法」に立ち返って、その形式的・規範的な限定をすべき正当根拠
（当事者の利益衝突の調整、共存
の法理）
を明確化すべきであろう
）（（
（
。
Ⅱ
　
個別財産説（形式説・実質説）と全体財産説
１
　
現行の詐欺規定におけるフランス法とドイツ法の継受
現行刑法の詐欺罪
（二四六条）
の規定は、
（証書を含む）
「財物」
（個別財産）
のみを客体とするフランス刑法に由来す
る旧刑法の規定を一項とし、その二項にドイツ刑法の全体財産に対する詐欺罪 影響を受けて「財産的利益」を客体に加えた
（明治二三年草案・明治三〇年草案参
照
）（（
（
）。この改正の経緯はなお検討すべき課題であるとはいえ、フランス法
が偽罪・盗罪の拡張類型
（間接正犯的類型）
として詐欺罪を定めているのに対して、ドイツ法の財産犯規定は、所有権
とその他の財産と 区別に対応したものであ
る
）（（
（
。その詐欺罪は、財産取引
（債権・債務）
における対等当事者の「全
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
三六三
体財産の減少」があって初めて、欺罔に基づく取引相手の錯誤による財産処分を要件として違法としたのである。
日本刑法の立法者が二項詐欺の規定を導入したのは、近代の「財産的取引」に鑑みて一項詐欺との権衡を保つうえ
で適切であった。財物・労務の提供があって「個別財産の損失」があるのに、その対価となる債務履行につき欺罔による錯誤に基づく処分を利用した「不法領得」が不可罰となるべき正当理由は、両者 権衡上およそ見出し難いからである。こうして「利益詐欺」も個別財産
（単なる債権・債務ではなく財物・労務）
を対象とする点で、ドイツの全体財
産への詐欺規定をそのまま導入した のでない。それにもかかわらず、団藤重光らは二項を全体財産に対する詐欺罪であると論じてい
た
）（（
（
。その論理不整合を糺したのが平野龍一であっ
た
）（（
（
。すなわち、ドイツの全体財産に対する詐欺罪
では、財物・労務の提供には相当な対価である金銭債権
（債務）
が成立する限り、両当事者には全体財産の減少がな
いの 不可罰になる。一方で、財産給付の債権・債務が各当事者にとって契約目的を達成しえない場合には、その欺罔による錯誤の処分を要件として そのような 務を負わせたこと自体が全体財産の減少
（既遂）
として可罰的にな
る
（いわゆる契約締結詐欺）
。しかし、全体財産の減少は、契約締結後に財物・労務を給付した場合にも生じ、この場
合にも詐欺罪が既遂となる
（いわゆる契約履行詐欺）
。後者を基準とすれば、前者は未遂形態
（単なる債務負担）
である
のに既遂となるので、全体財産の詐欺罪規定の下で 、このジレンマをどう解決すべきかが判例・学説上の難問になっている
（結局、前者については債権・債務の民法的保護が可能な限り早期の既遂の成立を制限してい
る
）（（
（
）。要するに、ここ
で指摘した のは、民刑 統一連動を前提とするドイツ法とは異 り、民法への従属性を緩和するわが国 詐欺罪規定において、その法定の文言を無視して仮に全体財産説を採用すれば、個別財産説に由来する問題 解消するだろうと安易 考えることは、誤りであ
る
）（（
（
。 「隣の芝生は青く見える」だけのことである。少なくとも、 「債務を含む財産の
三六四
損害」において、詐欺罪の成立範囲は背任罪と同様に拡大することになるが、詐欺罪では背任罪のような「主体の限定」が働かないことに留意すべきであろう。
（　
個別財産に関する形式説と実質説との対立
詐欺罪において形式的個別財産説と称されている伝統的見解
（形式説）
は、財産の占有者の「意思に反する特定財
産の領得・損害」を以て「およそ財産罪に共通する可罰性」を基礎づけるものであって、現行刑法において基本的に確立した判例 通説であっ
た
）（（
（
。しかし、比較的最近においては、不思議なことに詐欺罪に限って、実質的個別財産説
（個別財産の喪失とは別の財産的損害を法益論から要件とする見解）
または法益関係的錯誤説と呼ばれる見解
（実質
説
）（（
（
）
が、
少なくとも学説においては有力化し いる。実質説が有力化した理由としては、二つ考えられる。
第一は、詐欺罪の規定が、その法文上、特定の「 物または財産上の利益」の限定を欠く背任罪とは異なり、また
「財産的損害」を明文で要件 するドイツ刑法の規定とも異なり、全体財産の損害を要件としえないことが明らかになった。そこで、個別財産 が通説化すると共に、それでは詐欺罪の成立範囲が際限なく拡がるのではないか
（例え
ば、未成年者が自己の年齢を偽って販売店で対価を支払って成人用図書またはタバコを購入したよう 場合にも、欺罔による個別財産の移転がある ）
、という懸念である
（ただし、個別財産説に代えて全体財産説を採用すると、債務を負わせただけでも財産
損害となって 財産交付罪の成立範囲の拡大することは看過されている）
。この懸念は、最近の一連の最高裁判所の事例判例
によって、今や現実化したのである。特に暴力団員のゴルフ場利用判例では、暴力団員がその身分を秘匿して施設利用料を支払っただけであ て、 場では、暴力団員であることを誇示し 他のプレイヤー 畏怖心や不快感を与え
三六五
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
るなどせず、全く他人に迷惑を掛けないでゴルフをするような場合にまで、詐欺罪が成立しうるとされている。暴力団員は、身分を隠しても、明らかにしても、利用約款等による表示意思 反する限り、利用代金を払ってもいけないのである。さらに、 「暴力団関係者」となれば その家族・友人等にも
（共犯を含めて）
詐欺罪が成立しかねない。こ
の通常人の意表を突くような詐欺罪の適用拡大は、社会的衝撃 与え、ゴルフ場経営者等をも困惑させたようである。暴力団員は確かに悪い、しかし対価を支払ってプレイすることは何ら悪くない。
第二は、ただ単に「実質的」個別財産説という名称が「形式的」個別財産説よりも、実質的な限定性・妥当性を確
保しうるかのように思わせるからである。保護法益論を厚く信奉する論者においては 「法の文言を無視してまで」 、財産法益の侵害なきときは詐欺罪が成立しえないと論じる。また法益関係的錯誤の理論が
（形式説も同じく要件として
いる）
「錯誤に基づく瑕疵ある同意」による財産移転行為を的確に限定できるかのような「幻想」を抱かせているか
らであ 。すなわち、理論の実質的妥当性 確保されて るとは限らず、詐欺罪の 確な限定づけが可能ではないにもかかわらず、 「実質」ないし「法益」というレッテルによる感性への印象づけが効を奏して、これらの見解が有力化しているのにすぎないかも知れ い。なぜなら一方では、これらの学説 大半は、結局、判例の結論に賛同・追随しているからである。そうであれば、財産法益論が実は多義的であり、これを詐欺罪では強調しつつ錯誤 同意論移しても同様に、充分な限定機能を有しないこ に気づくべき ある。実質説の中 は、第一次的な財産損害 軽視し、第二次的な経済的損害のみならず、その可能性にまで損害概念 緩和し まで、判例の結論を受容 ようとする見
解
）（（
（
まである。これは、正に理論におけるレッテル詐欺であり、 「法解釈の邪道」という外はない。ただ結論を先取
りし、それと自説
（実質説）
とが一致しているかのような外観を仮装しているようにしか思われない。適切に指摘さ
三六六
れているように、 「個別財産を超えた財産の損害」
（領得）
を要求しながら、判例の立場に同調するのは無理がある
）（（
（
。
他方、最近の判例の事案では、財産の領得・侵害ゆえにではなく、行為者が反社会的ないし違法な目的を有してい
るがゆえに詐欺罪が成立するように見える
（形式的財産損害の反射的効果）
。そのため、 詐欺罪が他罪の「受皿構成要件」
としての機能を有し、一方当事者の単なる「意思侵害の
罪
）（（
（
」
へと変質しているようにも見えるため、形式説への批判
的見解が勢いを増し 。しかし、背任罪を除く全財産犯に共通する形式的個別財産説を排斥した場合に、どのような限定理論が実質的個別財産説において可能 のかも判然としない。例えば、全体財産説を法の文言及び判例の立場に反して新たに採用することは 法改正をしない限り可能でないにもかかわらず 法解釈論として主張する見解までも登場してい
る
）（（
（
。そこまで極論でないにしても、実質説として財産法益による限定を志向する見解は、そもそも犯
罪構成要件と区別すべき法益論の役割を過大評価しているのである
（法益論の濫用ないし犯罪構成要件の軽視）
。
例えば、 「書かれざる構成要件要素」として「財産上 損害」が要求されるとの見
解
）（（
（
は、罪刑法定主義と調和し難
い。かかる 要素が承認されうる は、法の明文から必然的に「明示の欠ける構成要件要素」が読み取れる場合である
（例えば、明文を欠く「不法領得の意思」の要件は、毀棄罪との区別や不可罰的事後行為との関係で、また、受託物横領
罪では、二五二条の「自己の占有する他人の物」及び二五四条の占有離脱物横領罪と 対比から「委託信任関係」の 素が不可欠になる）
。二四六条の「財物を交付」 ・ 「財産上の不法の利益を得」からは、それ以上の「財産上の損害」を必然的に読
み取ることはおよそ困難である。既に指摘されているように、単なる法益論とその錯誤論を超 た詐欺罪 体系的検討が今や要請されている
）（（
（
。
三六七
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
（　
小
　　　
括
要するに、 「実質説の内実」は、ただ専らに詐欺罪の成立範囲を縮減したいという「感覚的願望」以上のものでな
い。それにもかかわらず、 「可罰的違法性」の欠損を肯定しえない。この点で、詐欺罪に関する実質説は錯綜・混迷して るもの
の
）（（
（
、形式説の理論的基礎も必ずしも明白ではなく、何よりも詐欺罪の成立範囲を適切に限定しうるのか
が問われている。本稿は、詐欺罪における実質説の立場をただ批判するだけでは意味がないことを少なくとも認識している。そこで、むしろ形式説がどのような理論的根拠に依拠しているのかを改めて検討し提示したい。実は、実質説から形式説と呼ばれた詐欺理論の実質的内容が従来は必ずしも理解されてこなかったからである。同時に、形式説によって詐欺罪の成立範囲が過度に拡大されることに対して、理論的な歯止めが必要 つ可能なことを若干ながら検討したい。
Ⅲ
　
財産の概念と交換価値・経済的利益・効用
（　
財産と経済的価値との異同
財産法益は、詐欺罪のみに特有なものでなく、当然ながら全財産犯に共通する
（ただし、領得罪と毀棄罪との違法の差
異を説明しえない点に限界がある）
。このことを再確認しておく。また、経済的利益のみでは、適切な限定が不可能なの
で、ドイツ刑法では曖昧なままに「民法的・経済的な財産概念」が通説となっている。
三六八
最近の学説では、財産と「経済的利益」とを混同していると思われるものが多数見られる。経済というある意味で
は開放的な概念の下に何を理解するのかを明らかにしないまま論じたのでは、財産の領得もしくは損害の概念を明らかにすることは不可能である。財産とは、本来、個人の所有ないし占有の客体として選好された対象
（経済的利益）
を示すものであって、これよりも広範な「経済的利益」の得喪とは同一のものではありえない。環境保護の対象となる自然その他 公共財も 経済の対象ではあっても 個人の財産対象とは限らな
い
）（（
（
。なお、財産の基礎には、これを
人的に生み出 労務・役務
（労働）
があり、その投入された客体が財物であるが、精神的労働、知識・情報の処理を
含めて
）（（
（
、その客体としての特定が困難なため、現行刑法では二項財産犯または背任罪の対象にしかならない。
寒さと飢えで死に直面したマッチ売りの少女が、最期の暖をとり現世の光明をささやかに見出すために、マッチ一
本に火を灯した。このマッチ一本を経済的価値または財の交換価値 観点だけ ら評価することが、果たして妥当であろうか。この最期のマッチ一本の持つ財産
（効用）
は、大富豪、一般大衆とマッチ売りの少女とでは全く異
なる。この場合に、一般市民の社会的評価・感覚や民主主義 多数決を持ち出して、マッチ一本は極めて零細な経済的価値しかなく、財産的保護に値しないと断ずることは 適切では まい。財産に対する人格的自律 、 「個人の尊厳」
（憲法一三条）
に由来するものであって、犯人・囚人にも妥当し、これを国家、社会、多数者の観点から一方
的・専断的に評価することは、民主主義の限界を弁えない全体主義からの暴論であろう このような観点から「個人の自律」を基礎とす 「人格的財産概念」が提唱された であ
）（（
（
。
三六九
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
（　
個人の自律と人格的財産概念
財産とは、個人の自律を捨象して客観的・計量的に定まるものではない。常に財産を生存・生活の手段として利用
する個人
（人格）
との不可分な関係なしには、特定しえない概念なのである。その個人の置かれた多様な個別の状況
と価値判断
（選好）
を捨象して、経済的価値
（効用）
も法的な財産価値も査定することはできない。だからこそ、判例
は、正当にも、財物の概念について、経済的交換価値の存在を要件とせず、個人の愛好価値しか認められない物のみならず犯罪等 悪用されるだけの物にも財産性を肯定してき
た
）（（
（
。従来の通説も、財産が個人的な法益として「個人の
意思」の下で法的保護に値す ことを当然の前提としていたのである。それゆえ、 「人格的財産」の概念は、言葉としては新しく余り馴じみのないも であれ、それは伝統 に承認されてきた財産概念に等しく、社会的にも完全に定着してきたのである。誰も自ら望まない物を入手・占有したりしない。
ここで重要なことは、財産の価値ないし効用 それを用いる個人
（人格）
の生活状況とその個別的評価如何に
よって変動する相対的利益なのである
（ 「蓼喰う虫も好きずき」 ）
。例えば、犬が嫌いな人にとっては路傍の犬は邪魔物
でしかないが、その飼主にとっては親子に匹敵するほど大切な物でもある。この場合に、どちらの評価が正 いのかを問題にすることは、適切ではない。社会は、いずれの個人の自律的評価も平等 受容するしかない。現に自由主義経済社会 は、いかなる市民も常 「本人 自由な意思決定」に基づいて「自己の目的」
（自己実現としての欲求・需要）
に合致する商品・財貨を選択・処分している それ 人間に限らない生物の生存本能に由来する。
端的に言えば、第一に、当該客体に財産的価値を付与するのは、国家
（裁判所）
ではなく個人の自律的選択
（占有・
三七〇
所有）
なのである。いわゆる侵害法理
（Ｊ・Ｓ・ミル）
からすれば、他者に危害を与えない限り、とりわけ財産に関す
る個人の自律は最大限尊重されねばならない
（後述するように、この原理から各人の選好に対する法的制限も可能になる）
。
第二に、財産は、単なる経済的利益では く、人の生命・身体
（の不可侵性）
・自由・名誉・信用等の法益保持に密接
に関わる法益である。雨露を避ける家屋、 寒さをしのぐ衣服さらに身体の健康を保持する食料などの財産がなければ、人は生きていけない。このように、財産は、他の重要な法益を維持する手段として交換可能な関係に立つ。それゆえ、個人における財産の得喪を個人の選好を基準として査定する場合には、その財産と交換可能な「生活上の効用」の得喪を考えざるをえな 。例えば、健康・安全を得る目的の手段として多大な金が支払われているのは、明白な社会的事実であろう。それにもかかわらず 形式説 反対す 論者が経済的ないし財産的な損害を考える場合には、前記のことが全く看過され、ただ経済的な交換価値
（金銭で評価される価値）
のみを基準として、 「相当対価の受領」ゆえに
経済的・財産的な損害がないと主張して ることが多い。それは個人 消費者として生活物資や労務提供を入手する対価として「金銭」 用いるのが通常であるために生じる「錯覚」で かない。その妥当性は、極めて疑わ 。
（　
取引の自由と財の等価交換
（相当対価の給付との関係）
「取引の自由」は、詐欺罪に固有の保護法益ではな
い
）（（
（
。そもそも「所有権の概念」それ自体が、その客体の使用・
収益・処分
（交換・廃棄）
の自由を含意している。それゆえ、強盗罪・窃盗罪などの財産奪取罪においても、その主
体の意思に反してその客体が奪取されると、その客体を取引で交換する自由が実現不可能になり この意味において取引の自由が害される。財産毀棄罪においても同様である。しかし、取引の は、財産的自由の潜在的な 素では
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あっても、顕在的な要素ではない。およそ売るつもりのない物こそが貴重な財産であり、誰も買ってくれない物でも本人には大切な財産である。全く市場で交換することを予定していない本人にとってのみ愛玩の価値・効用を有する老いぼれた飼い猫であっても、財産的保護に値することは市民社会で完全に承認され定着している。
それにしても、詐欺罪は、その法定の行為態様・因果経過として、取引相手の財産的処分行為を要件とし、その限
りでは「取引の自由」が詐欺罪に独自の法益のよう 見え 。それゆえ、この法定の因果経過をも詐欺罪の保護法益に含めるのであれば、これを本罪の保護法益と称することも不可能で ない。 かし、 もそも財産犯一般に共通して財産法益に内在している「取引の自由」を詐欺罪独自の部分法益とすることは 論理的には法益の二重評価になるだけでなく、特定 構成要件要素を全て保護法益に言い換え だけであって、解釈論的 意義・実益を見出し難い。
詐欺構成要件の任意処分による財産移転の得喪
（領得・損害）
を査定するには、 「財産の等価交換」が問題になる。
しかし、等価交換とは、相手から給付される財産について、給付者と受給者との評価基準
（選好）
が異なることを前
提と ている。その選好・効用が取引者間で一致するのであれば、現状の占有が維持され財の交換は行われない。給付物
（受給付物）
について相手の評価と自己の評価が価値において同一であれば、その財の保有者はこれを相手に給
付しようとは な 。 が行われるためには、両当事者 お 各人の主観的効用が異なり、それぞれ自己の評価する財産的価値が相手の評価よりも高いと相互に考え からこそ、それが動機になって交換が行われる。すなわち、財の交換が行われるための市場の条件は、逆説的で あるが、市場 の交換価値 共通性ではありえない。蟹の持っているおむすび 猿の持っている柿 種とが等価交換されるのは 蟹 とっ は柿 種から将来生ずる多大な果実により高 期待的価値を見出し、猿にとっては現時点 食べること できるおむすびにより高い現実的価 を見
三七二
出したからこそ、財の交換が実現可能になったのである。これに対して、市場の交換価値を平準化した金銭
（同一の
貨幣価値）
は、等価交換の対象とはならない。銀行等での両替は、特殊な取引でしかない。ドルと円とが両替される
ときにも、その手数料や為替差益等 生ずるからこそ、両者の効用の差異ゆえに交換取引が成立するのである。
詐欺罪の財産移転との関係
（得喪の査定）
で重要なことは、特定の個別財産を給付
（交付）
した者にとって、その交
換の結果取得された金銭は必ずしも給付財産に相応する財産的価値
（効用）
があるものとして評価されるわけではな
いことである。それが 個別財産について「騙されなければ交付・処分しなかったであろう」という場合であり、形式的個別財産説の基礎となっている。その交付者にとって、騙され ければ任意に給付されることはなかった個別財産の移転が財産損害であり、それが給付を受けた行為者にとって財産領得
（利得）
になる。騙されなければ受領しな
かった金銭は、交付者が得よう 望んだ財産ではなく、行為者が欺罔・騙取の不法手段に用いた財産でしかない
（不
法原因給付の客体）
。この点において、受領させられた金銭は、個別財産の交付者にとっては、 「取引の目的・動機」で
はなく、交付した財産の喪失を価値的に補塡しうる効用を欠 。この限りでは、このような個別財産の喪失は、同時に全体財産の減少でもあ
る
）（（
（
。この場合に、交付した財産と等価的な交換価値を持つ金銭とが意に反して交換させられ
たゆえに、損害が発生 ないわけではない
（バイブレータ事件判例参照）
。このことは、全体財産説を採用する場合にも、
「各当事者にとっての主観的効用・取引目的」を基準とせざるをえないことでもって承認されている。
例えば、ドイツの判
例
）（（
（
において、当該公務員にとって難解なため何らの効用も認めることができない専門雑誌を騙
して購入
（契約）
させる場合には、その給付される雑誌の交換価値
（市場価格）
は全体財産においてプラスの財産とは
算定されていない。その購入者には全く効用の欠ける財産は、客観的な市場価値があるとし も、およそ 的価値
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が否認される不要物に等しいからである
（ただし、全体財産説によれば、購入者が雑誌の代金債務を負わされたこと自体が財
産損害（既遂）になりうる点において、個別財産説におけるよりも詐欺罪の成立範囲が拡大することにも留意が必要である）
。こ
のことを根拠づけるのが「欺罔」による「錯誤」の処分要件である。
また、わが国の搭乗券事件において、判例及び形式説
（処分者の同意要件）
からすれば、当該航空会社にとって、搭
乗券
（による運航サービスの提供）
とその
（航空券の）
対価たる金銭の提供とは、その搭乗契約をした本人ではなく別人
が搭 者であると欺かれなければ交付されるべき搭乗券ではないので、個別財産の損害
（領得）
となる
（その場合に、
被害者に給付された代金が詐欺罪の量刑（領得額）をも軽減しないことについては、後述する）
。
なお、松宮孝明
（教授）
によれば、同最高裁決定では、 「交付の判断を基礎づける重要な事項」か否かが、 「航空機
の運航の安全」や「本件航空機会社がカナダ政府から同国への不法入国を防止するために搭乗券の発券を適切に行うことを義務づけられていたこと」 いった間接的には営業上の不利益と う意味で 「財産損害」につながるという点で「経営上重要性を有していた」か否かによって決せられる。また、ゴルフ場詐欺事件 も、 「利用客 中に暴力団関係者が混在することにより、一般利用客 畏怖するなどして、安全、快適 プレー環境が確保できなくなり、利用客の減少につながることや、ゴルフ倶楽部としての信用、格付け等が損なわれる」という間接的な を予防するうえで「重要な事項」か否か っ 判断されて る。
（中略）
このような「遠隔損害」による根拠づけは、詐欺
罪に要請される 処分行為と財産損害との間の直接性 を害する
）（（
（
。
しかし、この判例に対する右の批判は、曲解であっても、正鵠を射たものではない。最高裁は、前記のような「営
業上の不利益」を以て「財産損害」であ は全く述べておらず、係員らの「交 の判断の基礎となる重要事項
三七四
ついて専ら判示している。つまり、 「運航の安全」や「不法入国の防止」は目的
（動機）
として「経営上重要」だから
こそ、 「厳格な本人確認」をすることで、本人ではない搭乗者
（暴力団関係者）
の利用を排除しようとすることは、 「交
付の判断の基礎となる重要事項 として
（欺罔による同意の欠損または取引目的の不達成を）
認定・承認しうるというの
である。 こでは「処分行為と財産損害との間の直接性」を害する「遠隔損害」が承認されたりはしていない。なぜならば、直接性は この種の事例にお て、搭乗券 交付または暴力団員のゴルフ場利用それ自体が同時に財産損害になる点において充足されるか である。
かかる理解に反して、大塚裕史
（教授）
は、本決定にいう「重要な事項」には「規範的な限定」が加えられている、
と主張する。その基準となる「経済的取引目的の達成の有無は、客観的に判断され 」という。こ 「経済的取引目的」 は、 「経営上の重要性」を意味す よう り、預金通帳受交付事例 つき、口座の犯罪利用で銀行の業務が悪化する 限らず、本人確認の徹底には「経営上の重 性」が認められないと論じて 判例（
最決平一九・七・一七
刑集六一巻五号五二一頁）
に反対す
る
）（（
（
。そうすると、少なくとも大塚教授の論じる「規範的な限定」は、判例の立場で
はない。大塚教授は、判例 いう「経営上の重要性」を勝手に「経営上 経済利益」に読み替えている。
ちなみに、山口厚
（教授）
は、正当にも、将来見込まれるにすぎない損害は詐欺罪の成立要件に含めるべきではな
い間接損害であり、 「経済的損害の可能性は、 「重要事項 であることを支え 間接根拠である すぎな
）（（
（
」とされる。
しかし、より直截に言えば、 「経済的損害の可能性」は、取引当事者の「交付 判断を基礎づける重要事項」の一つでしかな 。判例にいう「経営上の重要性」には 運航・ 業 安全
（利用者等の生命・健康）
、業務の信用、法令
の遵守など「対価」と交換されうる多様な法益の保護が「主観的効用」として包摂されう これを「財産犯の社会
三七五
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的法益に対する罪への変容、意思決定の自由に対する罪への転化、治安法化」などと称して「直接的な金銭的利益」に限るべきと主張する法律家は 良識を欠くものとして世間の失笑を浴びかねない。
Ⅳ
　
取引目的（個人の追求する効用）の不達成
（　
個別財産での窃盗罪と詐欺罪
（恐喝罪）
との共通性
この共通性を変動させることは「保護法益」の解釈整序機能を否定することになる。Ｘの要望にもかかわらず持主
Ｙが売却を拒んでいる絵画
（時価一、 〇〇〇万円）
について、Ｘが、Ｙの承諾なしに、一、 〇〇〇万円の金銭をＹの店舗
に残したうえで同絵画を持ち出した場合には、個別財産
（絵画）
の占有取得・領得ゆえに窃盗罪が成立する。Ｘが同
絵画は贋作であるが気に入ったので一、 〇〇〇万円で購入してあげると欺罔して錯誤 陥ったＹから同絵画を入手すれば、同様に て、詐欺罪が成立する。いずれも、Ｘは、Ｙの自由な同意なき財物の不法領得を実現しているからである。ここで 、外見上は双方的給付が行われてい としても、Ｘによる金銭の給付は、相手Ｙの意思
（効用）
に沿
うものはないの 、両者の合意を欠く一方的給付
（個別財産の喪失）
でしかない。一方的給付の領得
（損害）
として窃
盗と詐欺と 共通している。ここでは、領得・損害の素材の同一性または直接性は、論じるまでもない。対向的に全く同一の財産客体の移転が 客観的に 存在するに ぎな 。
ちなみに、林幹人
（教授）
は、全体財産説の立場から、 「タバコ売店に売主が居なかったので、代金を置いてタバコ
をもってきた場合に、窃盗罪の成立を認めるというのは不当である。こ ような場合を起訴す 検察官はいないであ
三七六
ろう。欺罔による場合に詐欺罪を否定しながら窃盗罪を認めるというのは均衡を失する。
）（（
（
」
とされる。この事例では、
そもそも可罰的な違法性よりも、行為者には故意・領得意思すら欠ける。他方、田山聡美
（准教授）
は、 「人から物を
盗むにあたって市場価値相当の金銭を置いて行ったとしても、窃盗に変りはないであろう。 」としながらも、 「定価で売ろうとしていた商人にとっては、定価の収入こそが重要であって、それが満たされている以上、その財物の喪失に伴う経済的損害はないといえるので ないだろう
か
）（（
（
」
という。しかし、ここでは「商人」という属性が重要なのでは
なく、そもそも代金の支払があればタバコを交付する意思があるのだから 絵画の持主Ｙが売却を拒んでい 場合とは異 り 端的に「占有者の同意」があるとすれば足り 。 の点は、詐欺・窃盗を問わず妥当する。
（　
一方的給付の詐欺罪
一方的給付の詐欺の典型は、特定目的の寄付・贈与や義捐金の提供の場合に、その目的が欺かれなければ財産の給
付・提供をしなかった事例である。ここでも、 の財産損害の実質は「等価交換の失敗」
（取引目的の不達成）
として
の個別財産の喪失である。財産移転をした者は、それで特定の目標が実現されるからこそ、自己が財物を保持し労務を不提供にするよりも給付による高い効用の実現
（喜捨）
を選択したのである。この場合の「取引目的」は、被災者・
親族・友人等の生活支援、スポーツ・芸術の振興、環境保護であったり、共存目的の多様な社会的効用または個人的効用
（信頼・栄誉の獲得）
の実現が考えられるが、少なくとも直接的には「金銭的価値の取得」ではない。また「特定
の目的実現」でなく、これに制約を付すること 「特定の個人・集団」
（人的属性）
に寄付
（贈与）
をすることもあ
りうるが、いずれにせよ「特定の財産供与」の処分者が 実現しようとする目的」が適法 あり社会的に有害でない
三七七
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限り、禁制品のように法が目的を制限すべき理由はなく、その目的如何は個人の自律
（篤志）
に委ねてよい。この点
において 詐欺罪 因果経過として処分行為者の「取引目的」に着目したとしても、その経済的効用には制限がなく、個人の財産処分の自律
（欺罔による錯誤または心理強制なき同意としての選好）
の阻害こそが、個別財産の損害
（領得）
を
根拠づけることになる。
これに対して、 「取引目的の達成・失敗」について理論的寄与をされた伊藤渉
（教授）
は、この「取引目的」を本人
の自律を否認する社会的観点から一定の経済的目的に恣意的・専断的に限定しようとした
（例えば高級鞄などのブラン
ド価値に効用・選好を限定したが、そ 線引きは不合理かつ不可能である）
。この点において「理論的な失敗」を犯し
た
）（（
（
（た
だし、後述のようにその「合理的制 」がありうることを本稿は全面 に否定するも ではない）
。その「財産」概念は、国家
統制経済のそれ 変質してい 。それゆえ、判例ないし形式説による詐欺罪の「処罰範囲の拡張化」ないし「受皿構成要件化」に歯止めを掛ける必要があるのであれば、それは「財産法益」論、 「個別財産の損害 概念ないし「同意」論以外の第三の道を探るしかない である。
（　
錯誤による処分と取引目的の失敗
詐欺罪の「錯誤」要件に財産処分者における「取引目的の失敗」を読み込むことは、もとより正当である。財産移
転者
（処分行為者）
の「錯誤」の内実が、当該の取引・交換により実現しようとした目的の失敗であるとすることに
よって、 「錯誤」
（同意・承諾の不備）
の要件が解釈によって不当に拡張または縮減されることを制限しうるからである。
しかし、処分者による「取引の目的」とは、 「取引 動機とされた実現目標」であって、その目標 「動機」となっ
三七八
て個別財産の給付がなされたことを意味する。それは、行為者の欺罔の「鏡像」として処分者の錯誤がなければ、財産移転により実現された筈の「取引目的」であって、その目的が失敗したのは、 「そのように欺かれなければ、そのように財を移転しなかったであろう」という特有の仮定的条件関係または客観的帰属
（危険実現）
により、財の移転
について処分者の「同意・承諾」が欠ける する点におい 財産処分者の「自律的同意」を重視する「形式説」の含意と何ら変わるところが い。この限りでは、 「取引目的の失敗論」または「法益関係的錯誤説」は、 的個別財産説」 本質的に対立しない。それでも、形式説と実質説とが対立するの 次の点である。一方において、①「個別的財産」
（一項の「財物」または二項の「財産的利益」 ）
の移転には解消しえない「財産的損害」を開かれた法益論
から、しかも全体財産概念を排斥するにも かわらず、詐欺罪の要件 密輸入する点において、論理矛盾を抱えていることにある。他方では、②かか 法益論から不当に 引き出された法定なき「財産損害要件」を正当に否定しつつも、 「法益関係的錯誤」の名の下に「個別財産法益 客体 には包含しえない筈 要素を「その錯誤」と て密輸入することにある
（ 「財産法益」の内容に反して、その内容を不当に制限する点において、 「法益関係的錯誤」の名に反する）
。①
の客観的要件で達成不能なことは、②の主観的要件でも達成不能なの
る
）（（
（
。しかも、その基礎となる「財産法益」
の内容は厳密に特定されてはおらず、その「実質」は不透明なブラックボックスのままに全財産犯に共通するものから「変容」している。それだからこそ、かかる 説」は、常に判例に追随可能であって、形式説の結論とも一致しうることになり、結局のと ろ理論的「実質 を欠くことになる。
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Ⅴ
　
取引目的の社会的制限（共存の法理）
（　
未成年者による年齢欺罔の事例
未成年者が成人であると偽ってタバコを買い代金を支払ったような事例については、多くの学説が詐欺罪の成立
を否定するが、その論拠は定かでない。その論拠について、松宮孝明
（教授）
は、取引目的につき、財産権行使と
して「合理的と評価されるもの」に限定されなければならないと主張し、未成年者に対する喫煙の害の防止は、公衆衛生上の目的であるから、詐欺罪で尊重されるべき「目的」には属さないと論じる
（私見によれば、市民が公衆衛
生の実現のために多大な労力・金銭を払うことは疑いの余地がない）
。同旨のものとして、旅券の不正取得の事案
（最判昭
二七・一二・二五刑集六巻一二号一三八七頁）
、及び医師であると詐称して診断のうえ医薬を販売した事案
（大判昭三・
一二・二一刑集七巻七七二頁）
にいずれも詐欺罪の成立を否定した判例が援用されてい
る
）（（
（
。しかし、疑問である。後者
の事案では、対価を支払った者がた え偽医者であっても、患者はこれに関心が く、効能のある医薬の購入により治療 取引目的を実現したゆえ 、欺罔・錯誤の連関が存在しなかった事案である
（当時は、病気で苦しむ者が資格のあ
る医師に受診すること自体が容易ではなく、売薬でも有難かった
。前者で詐欺罪の適用を排斥するのであれば、 「旅券」の
財物性を否定して、被害者の意思に反しても窃盗罪の客体になる ま 否定し 論旨は一貫しない。判例において、その財物性を肯定する限り、免状等不実記載
（一五七条二項）
は、詐欺罪の特別軽減類型
（法条競合）
とし
て処断されたにすぎない。詐欺罪の関係でのみ、被害者の取引目的
（財産処分の自由）
を制限することは、決して「合
三八〇
理的」とは思えない。
（　
取引主体の役割・管轄による目的制限
松宮教授は、前記の合理的制限を取引主体の「役割」による「目的」の変動
（客観的限定）
に求める。すなわち、
「市民」 ・ 「生活者」とは異なり、 「商人」には利潤追求のみが「財産権の行使として合理的と評価される目的」となるとされる
（このような専断的解釈が商法四条・五〇一条から導かれるか疑問であり、さらに同五〇二条・五〇三条も参照すべきで
あるが、仮にこれを肯定したとしても、かかる限定が詐欺罪の「取引の目的・自由」をも限定しうるかは疑問である）
。このよう
な限定には無理があるので、その例外が承認される。すなわち、 「商人」には、その経済活動において、単なる利潤追求を超えた「営業上の特殊な公共的役割」が与えられている場合がそれである。その例と て、預金通帳騙取事例（最決平一九・七・一七刑集六一巻五号五二一頁）
、航空機搭乗券騙取事例
（最決平二二・七・二九刑集六四巻五号八二九頁）
の
判例が援用されてい
）（（
（
。
この目的の合理的制限論または取引主体の管轄役割論は、実質説を採用しつつも、 「経済的損害」
（の可能性）
にま
で個別財産の損害自体を弛緩させる見解または取引目的を国家的に削減す 見解とは、その結論を合理化する「論理・名称」が異なるにすぎない。そもそも、 「商人」も「市民」 ・ 「生活者」でもあり 両者が共に「社会公益活動」に参加している現実があり、共に「公共的役割」 「互恵的利他行動」を果たすべきことにおいて差異があるとも思えない。それゆえ、松宮教授の「商人の公共的役割論」が仮に妥当であるとすれば、前記１ 提言とは矛盾し、未成年者タバコ販売事例においても詐欺罪の成立を認めるべきことになる。松宮教授は、再び処分行為と財産被害と
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の「直接性」の要件に言及して、暴力団員のゴルフ場利用において、その「風評が立てば、そのゴルフ場への一般の客足は遠退くおそれ」には直接性を欠くと論じる
が
）（（
（
、 「他人の自由な意思決定」の介在という「遡及禁止論」類似の
論拠が果たして直接性を画するうえで「合理的」であるか疑問となろう。松宮教授が、形式説による詐欺罪適用の拡大化を制限すべく、他の実質説と 異なり、独特かつ具体的な基準を提言されたことには敬意を表するもの 、その立論の手法には賛同 えないも が残 。
（　
反社会的・違法取引の回避目的と共存の法理
未成年者に対してタバコ・アルコール飲料・成人用図書等の販売を回避したい、あるいは暴力団員には施設利用を
拒否したい、とする財産処分者の「取引目的」は、財産取引に直接関係しない「法益対象外」の利益関心であるとして、詐欺罪の保護目的から排斥することが理論上可能であるか。前述のように、取引当事者の「違法な目的」 ればともかく、ここでは「法遵守の目的」であるがゆえに、営業による金銭的利益の獲得までも拒否する良心的な事業者の財産処分の目的
（意思）
を公益的・道徳的であり過ぎるゆえに刑法の保護対象から外すことは、直ちにはできな
い。ましてや、 かる取引に民法の公序良俗違反の条項
（九〇条）
を援用して、一般法秩序の統一の観点から刑法的
保護を排斥することはできる筈がない。
暴力団員の利用排除についても、各自治体の暴力団排除条例に限らず、暴力団への法的規制が「行為規制」から
「行為者規制」へと行政法レヴェルであれ強化され、組織犯罪として加重処罰の根拠とされており、それが社会的にも広く受容されて る現状では これを直ち 「公序良俗違反」として当該取引約款等 無効とはしえない。
三八二
それにしても、暴力団排除の趣旨は、その違法な活動を助長・支援する取引や資金源などを断つことにあり、その
構成員等の人格・生存の全面否定にあるのではない。 「暴力団関係者」として暴力団員の友人や家族にも取引制限が無条件に適法なものとして及ぶことになれば、その実質は武家法の「連坐制」に等しくなる。例えば、オウム真理教の事件後に、アレフなどの信者 子弟が入学・通学することに対して、地域住民から反対運動が起きたが これは単なるヒステリックな「村八分」では済まない「アパルトヘイト」であり、強要罪にもなりうる。たとえ暴力団員自身の取引であっても、その排斥が日常 活での必需品等の買物にも及ぶのであれば、 「人間の尊厳」に反し、 「法の下の平等」
（憲法一四条）
に対する合理的制約ともなりえず、不当な差別かつ過剰な取引制限として公序良俗違反ないし違
法になりうる。個人の取引目的は、社会的共存を達成する目的 下で相互に譲歩して調整されねば ない 個人の自律は、一方的にではなく、相互 保障される。
暴力団員やその関係者であっても、また日本の慣習・習俗に順応できていない外国人であっても、なお「市民生活
者」として尊重 値する。これらの市民を共同体に異質な「反市民」であり、 「市民の敵 るとして、通常の市民であれば当然に「社会的に許さ る」日常生活に必須な取引について、潜在 被害者の観点からいかに当人の目的（選好）
に反することが取引上明示されていた財産処分であるとしても、ただそれだけで「個人の属性」の欺罔者を詐
欺罪の犯人に仕立て上げることは、商人 あれ消費者であれ「権利の濫用」であると言わざるをえない。「個人の属性」を隠蔽・秘匿することは、それが「犯罪目的」または「これに直結しうる危険のある行為」でない限り、プライバシーの自律領域として一種の「社会的に許された危険」であろう。それは 詐欺罪の保護目的から除外されるべきものであって、取引 事者が相互に 受忍すべき義務の限度内」にある なぜならば、市民は一方が過
三八三
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
度に自己の目的実現を通そうとすれば、それだけ相手の市民の目的実現が阻害されてしまうからである。その結果、市民が相互不信の不達成感に陥り、自らの自由を抑圧すべきストレスに常に曝され続けることになる
（交通事故死を超
える三万人近い 殺者数）
。この意味で、わが国の市民社会は危機的状況下にあるように思われる。私達は、いつから
寛大で謙虚な心を失って、潜在的被害者として過剰な規制と厳罰化
（アノミー）
に走るようになってしまったのか。
さて、このような「共存の法理」に基づく取引目的の必要最小限度の内在的制約は、詐欺罪の構成要件要素のどこ
に位置づけるべきであろうか。こ 制約は、当人の「取引目的」での交付・処分に関わる「錯誤による同意」それ自体ではなく、詐欺罪の未遂・既遂の成立を排斥すべき要件として「欺し」の解釈に取り込まれること な 。
判例では、 「財産交付の判断の基礎となる重要な事項」という解釈構成要件が既に定着しつつある。そこにいう「重
要な事項」に 、取引者の「財産交付の判断」を基礎づけ左右する事情として、単なる「交付・移転」される財物・労務自体の効用のみではなく、そ 移転から「不可分に生じる効用」も一体のものとして含まれる。ここでは、個別財産の移転と等価交換される主観的効用
（取引目的）
の実現が問題になるのであるから、 「素材の同一性」や「処分行
為と領得行為との直接性」が既に充足されたうえで 交付目的の失敗」が財産侵害を基礎づける。
⑴
 この「交付の目的」とは、必然的に「将来」の諸事情を前提とする「予測」の「価値判断」であって、これに
は同一性・直接性 制約が働きえない。例えば 搭乗券を交付した人物と異な 人物が搭乗する場合の「運航上の危険」が当該処分の直接結果な か間接結果なのかは もそも截然とは区別しえ い。それは「将来」に関す 判断であって、これを法が「直近予測」であれば是とし「長期展望」であれば非とする は、明らかに不合理である。
⑵
 前述のように、その「目的の内容」も違法に直結しうる危険なものでない限り制約がないばかりか、法遵守そ
三八四
の他の「公共的利益」 ・ 「互恵的利他行動」を目的とするのであれば積極的に奨励される。とりわけ、航空機の搭乗のように「乗客の生命」に関わるときは、極めて重要な して法的保護に値する。金銭等の財産がかかる安全の確保と交換可能な手段でありうることは、自明である。ここに「経済的利益」を持ち出しても、何の制約にもならない。その財産 付 見返りになる
（効用）
が、金儲けではなく救命・慈善・見栄・名誉・信用等であってはならない
理由は、見出し難い。この点 「客観的経済的財産概念」は排斥される。
⑶
 ここでは、当人の「主観的判断」が基礎となる。しかし、その内心自体は不明であって、特に相手に明示され
ていても真意とは限らず、取引 対象・種類等の客観 事情から「重要性」が推認されるので、通例は「客観的事情」についての「通常人判断」と一致する。事業者であれば、その利用者・顧客からの「信用・世評の維持・拡大」を考慮するのは、当然である。それゆえ、かかる判断は「主観的」であるとしても、人が社会生活を営む以上、 「社会的・同調的・互恵的」な性質を備えている。
⑷
 以上の検討からして、 「財産交付の判断」は、取引主体の自律的判断を意味するので、その「基礎となる重要な
事項」も当人によ 主観的効用
（選好）
を基準として定まる。これを認定するのが裁判所であることから、 「重要性」
が「社会の観点」から定まるものと誤解してはならない。とはいえ、 重要性 の判断には、取引主体 主観的効用を基礎とするものの、同時に社会 契機が含まれており、さらに前記の「共存 法理」からの制約を受けることになる。すなわち、①ゴルフ場利用においては、処分行為者の暴力団関係者が利用していたこ が一般 用者に知れると損 われる「営業上 利益 と②たとえ暴力団員であろうと身分を隠して通常人と同様にプレイしたいという「生活利益」との衝突におけ 調整の問題であ 。⒜
 身分を秘匿した通常人としての利用である以上、一般のゴルフ場
三八五
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では、 「暴力団関係者の入場の断り」が厳密に実施されていない
（名門ゴルフ場であれば、暴力団員に限らず特別な会員以
外の利用が排斥されるので、別になる）
が、それでも実際には支障を生じていない
（マナーが悪くトラブルを起こす一般客も
少なくない）
ことから、他の顧客に対する現実の悪影響と信用の低下はないと考えるならば、衝突すべき「利益」が
欠けるので、暴力団関係者であれ そのゴルフ場利用は「社会的相当性」があるものとして許容される。その反面としてゴルフ場の経営者にはたとえ「重要な事項」であったとしても、その保護の必要性が欠け 、欺罔には該当しないことになる。⒝
 他方、ゴルフ場利用は、居住や衣服・食糧等の生活に必需な事項でないと考えるならば、対抗利
益
（最小限度の生活利益保護の必要性）
が欠け、 「社会的相当性」の制約が働かず、原則に戻っ ゴルフ場側の主観的効
用が「重要な事項」として優先するので、欺罔が成立することになる。本稿の見解では、判例は、後者⒝の考量をしたかも知れな 。 かし、前者⒜に留めるのが穏当ではあるまいか
）（（
（
。
Ⅵ
　
不法原因給付となる相当な対価
（　
不法原因給付の民事法理
ここで問題になるのは、 「不法原因給付物に対する財産犯の成否」ではない。そこでは、 「悪」対「悪」の関係であ
れば、不法原因給付物についても財産犯の成立を「判例の主流」のように認めて良いか否かが論点であった。ここでは、欺罔者が財産騙取の手段とし 給付した金銭等の対価は、犯罪実現目的で給付された財産であるから、民法では「不法原因給付」
（七〇八条）
となり、その給付を受けた被害者に対して不当利得としての返還請求が許されなくなる。
三八六
民事裁判所は、財産犯罪者が自らの責任で違法実現の手段として給付した財産について、その返還請求権を保護・助成すべき法的理由がなく、これを救済すれば、犯罪を助長・促進することで事後共犯になりかねない。このような不法原因給付の成否は、民事裁判所が事後に当事者から請求があった場合に限り、個別事案の当事者の不法を勘案して判断すべき事項であるから 前になされた財産犯の成否に直接には影響 もの はない。それゆえ、 原因給付に関する「個別事例」についての民事判例の結論を、財産 の成否 ついての一般的要件として理解する見解には疑問がある。
それにもかかわらず、詐欺罪のように犯罪としての違法性・反倫理性が明確な場合には、当事者からの民事請求の
存否にかかわらず、民法七〇八条の要件を充足することが明らかな場合には、これを前提として「財産損害額」
（不
法領得額）
を算定すべきことになる。この点で参考になりうる民事判例があるので、参考までに言及しておく
）（（
（
。
２
　
最判平二〇・六・二四最高裁民事裁判集二二八号三八五頁
本件は、Ｘが投資資金と偽り金銭を騙取した事件
（有罪確定）
につき、顧客Ｙら
（被害者）
がＸに対して不法行為に
よる損害賠償請求をした民事事件において、詐欺の加害者Ｘが詐欺行為の一環として配当金名目 顧客Ｙらに交付た金銭の額については、各騙取
（損害）
金の額から損益相殺できないと判示したものである。
〔判旨〕本件詐欺が反倫理的行為に該当することは明らかであるところ、被上告人Ｘは、真実は本件各騙取金で米国債を購入していないにもかかわらず、あたかもこれを購入して配当金を得た のように装い、上告人Ｙらに対し、本件各仮装配当 を交付したというのであるから、本件各仮装配当金の交 は、専ら 上告人Ｙらをして被上告人Ｘ
三八七
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が米国債を購入しているものと誤信させることにより、本件詐欺を実行し、その発覚を防ぐための手段にほかならないというべきである。
そうすると、本件各仮装配当金の交付によって上告人Ｙらが得た利益は、不法原因給付によって生じたものという
べきであり、本件損害賠償請求において損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象として本件各騙取金の額から本件各仮装配当金の額を控除することは許されないものというべきである。
本判例は、詐欺罪の手段として交付された金員
（相当対価）
について直接に判示したものではないが、第一に、本
件詐欺は、
（不法原因給付となる）
「反倫理的行為」に該当することが明らかである、と判示している。第二に、詐欺の
被害者Ｙが犯人Ｘから仮装配当金として受領した金銭 つ は、被害者を誤信させて「詐欺を実行するための手段として交付されたもの」であるから、Ｙらの得た利益は、Ｘによ 不法原因給付によって生じたゆえに、 「本件騙取金の額から控除することは許されない」と判示している。
その趣旨を敷延することが許されるとすれば、詐欺の不法目的を実現する手段として直接に交付された金員等につ
いても、不法原因給付として、そ 被害者からの返還請求が許されなくなり、かつ騙取
（損害）
額から控除されない
ことになる。こ 論点について、実質説の論 がど ように考えているのか、詐欺が 成立との前提ゆえにお そ考えていな のかは定かではない。 かし、おそらく論者 多くは、欺罔行為者 ら「相当対価 支払」があるからこそ、取引の相手には実質的経済損害などありえない、との前提に立っているの ないだろうか。この前提 崩れるときには、全体財産説を裏から招き入れていると思われる実質説 論拠 失われ に ろう。
三八八
Ⅶ
　
取引目的の明示と態度による欺罔
売買取引では、当然に当事者には履行能力があること、例えば商品・役務提供を受ける者には支払の意思・能力が
必要であり、その備わることが取引意思の前提となるので、それがあることを言語で表示しなくとも、そのことを意思表示したと解されるので「態度による黙示的欺罔」が成立する。自己の預金口座残高がなく、代金支払の意思も能力もないのに、自己保有 クレジットカードを提示して商品の売上票に署名をした場合にも、代金後払の意思を表明したことになり、相手から交付された商品 つき一項詐 が成立すること な
る
）（（
（
。これも「作為による欺罔」であっ
て、 「不作為による欺罔」
（先行する不知・錯誤を前提とする告知義務）
が成立するわけではない。
売買取引において対象となる商品について、買手が給付される商品を通常の用途・効能に従う使用目的であるとき
は、欺罔による錯誤の成否は一般に問題とならない。しかし、買手がバイブレータを通例のマッサージに使うのではなく、特定疾病の治療に用いる であれば、この「特別の用途」を売 に伝えない限
り
）（（
（
、当人の「取引目的」が明ら
かに らず その効能が欠けることを「告知すべき作為義務」があること 売手は知りえないので、売手も買手の「取引の失敗」
（既遂）
を回避不可能であって、その故意及び不法領得の意思も欠け、 「欺罔」の成立が否定され未遂と
もならない。この意味において、取引約款その他の表示により、取引目的が相手に明示されて ることが「財産交付の判断を基礎づける事項」として「重要」にな 。
未成年者への酒・タバコの販売のような事例では、法令の禁止が周知されているので、未成年者が特に年齢につき
三八九
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明示的な欺罔をしなくとも、態度による欺罔が成立しうる。しかし、 「個人の属性」に関して暴力団員とか特定外国人だけの施設利用 排除する約款・表示などがあっても、それにも かわらず事実上はフリーパスが通例であるならば、その取引目的が真意なのか否かを当人は判断しえず、そのため欺罔の犯意・不法領得の意思が欠けるばかりか、「個人の属性」につき黙秘しているときには、態度による欺罔も告知義務も成立しえない。その情報提供についての「危険分配」の認定も微妙であっ 、 「疑わしきは被告人の利益に」判定すべきであろう。そうすると、法令による禁止が周知されているような場合を除き、通常人であれば当然に利用 許容され ような日常生活に必需な取引において「特定人の利用を排除するよう 取引目的」を設定することは、社会的には避け ことこそ望ましい
）（（
（
。
（
（）例えば、 浜井浩一『実証的刑事政策論』 （二〇一一）一四二頁。その改革の動きとして、 酒井邦彦「カント、 フォイエルバッハ、リストと刑事政策の新しい風」罪と罰五一巻二号（二〇一四）二頁が注目されよう。
（
（）ドイツ法の判例・学説との比較研究として、長井圓『カード犯罪対策法の最先端』 （二〇〇〇）がある。
（
（）長井圓・藤井学「ドイツ刑法における徒党犯罪の加重処罰根拠」神奈川法学三四巻一号 一八五頁参照。
（
（）最決平一四 一〇・二一刑集五六巻八号六七〇頁、最決平一九・七・一七刑集六一巻五号五二一頁（その評釈・私見は、長井圓・ジュリスト一二四六号一五三頁、ジュリスト一三 四号一八一頁） 、最決平二六・四・七裁時一六〇一号六頁・判タ一四〇三号八八頁（評釈、門田成人・法セ七一四号（二〇 四）一三三頁） 。
（
（）最決平二二・七・二九刑集六四巻五号八二九頁。
（
（）東京高判 四 一二・一三
 東高刑時六三巻一〜一二号二六七頁（評釈、大山徹・刑ジ三九号（二〇一四）九三頁） 。
（
（）最決平二六・三・二八刑集六八巻三号六四八頁。
（
（）判例・学説の簡明かつ的確な分析として、山口厚「詐欺罪に関する近時の動向について」研修七九四号（二〇 四）三頁がある。
三九〇
（
（）詐欺罪の史的沿革を含めて客観的経済的財産説の立場から、 浅田和茂「詐欺罪の問題点」 『現代刑法講座第四巻』 （一九八二）三一一頁、三一八頁。詳細な検討として、菊池京子「いわゆる乞食詐欺と寄附詐欺における「無意識の自己加害」について」一橋論叢九八巻五号（一九八七）七七九頁参照。
（
（0）例えば、照沼亮介「刑事裁判例批評」 （最決平二二・七・二九）刑ジ二七号（二〇一一）八七頁、九七頁注 （
（（） 参照。また、
井田良「詐欺罪における財産損害について」法曹時報六六巻一一号（二〇一四）二九八九頁も実質説と形式説との間を漂流している。すなわち、詐欺罪と窃盗罪との「根本的相違」が「反対給付」の有無にある しながらも（二九九三頁） 、それは結局「本質的に財産処分者の主観的意思 より決定される」 （三〇一四頁） で、両説の対立は霧散してしまい、その最終論理は形式説に収束されている。
（
（（）長井圓「不当な勧誘行為と刑事責任（１）─豊田商事事件」消費者法判例百選・別冊ジュリ 〇〇号（二〇 〇）一二九頁参照。
（
（（）注目すべきことに、前掲注 （
（） の暴力団員のゴルフ場利用事例についての原判決（名古屋高判平二五・四・二三）の評釈
において、松本英男判事は、判旨に賛成しながらも、 「現時点において、日常的な買い物を含めあらゆる取引について、およそ一般的に、暴力団構成員であることを秘して契約を申込む行為が直ちに欺罔行為になると言えるのかについては、躊躇を覚える」とされている（研修七八五号（二〇一三）二七頁・注
（） 。
（
（（）長井圓 「証書詐欺罪の成立要件と人格的財産概念」 （板倉古稀） 『現代社会型犯罪の諸問題』 （二〇〇四） 三二六頁。 「法益たる 「財産」 は、 個人が人格として社会的共存関係で発展して幸福な生命活動をするための手段的利益として、 他者の生存 （公共の福祉）を害しない限りで保障 る「生活に有用な客体 財）に対して人が自由に選択しうる排他的支配利用権」である」 。
（
（（）明治二三年草案は、 「詐欺取財罪」 （三七二条）として、 「自己又ハ他人ヲ利スルノ意ヲ以テ虚偽ノ事ヲ構造シ又ハ真実ノ事ヲ変更、隠蔽シ其他詐欺ノ方略ヲ用ヒテ人ヲ錯誤ニ陥レ以テ不正ノ利益ヲ得タル者ハ詐欺取財ノ罪トナシ二月以上四年以下ノ有役禁錮及ヒ十円以上百円以下ノ罰金ニ処ス」と定める。旧刑法三九〇条は「財物」に対する詐欺 恐喝罪 を併せて規定していたところ、本草案の詐欺規定では客体として「財物」が全く定められず、これ 代えて「不正の利益 と定めいるが、それが全体財 の趣旨かは定かでない。これについて、辻泰城・矢野猪之八・関内兵吉『改正刑法草案同説明書』 （一八九一）一八〇〜一八三頁の説明では、 何ら言及 いない。明治三〇年の「司法省
　
改正草案」 （一八九七）一〇一頁では、
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「詐欺盗の罪」として、 三〇八条「人ヲ欺罔シテ動産ヲ騙取シタル者ハ詐欺盗ノ罪ト為シ十年以下ノ懲役ニ処ス」 、 三〇九条「前条ノ方法ヲ以テ不法ニ財産上ノ利益ヲ得又ハ他人ヲシテ之ヲ得セシメタル者ハ詐欺盗ヲ以テ論ス」と定め、ここに初めて財物詐欺罪と利益詐欺罪が異なる条で設けられた。しかし、 ここでは、 いずれも「詐欺盗」すなわち個別財産の罪とされ いる。中嶋晋治『改正刑法草案理由』 （一八九九）二六〇頁によれば、三〇九条の改正理由は、三〇〇条（利益強盗）及び三〇七条（利益恐喝）と同一なので説明を要しないとする。ちなみに、三〇〇条の改正理由は、犯人に強取の所為がなくとも、不法に財産上の利益を得たことは強盗と選ぶところがない（ 五六 ） 、と説明されている。すなわち、財物と財産的利益とは、全く変わらないものとして理解されている。その異なる条が異なる項に変更されたのは、明治三四草案の二八八条からである。
（
（（）その概要については、樋口亮介「ドイツ財産犯講義ノート」東京大学法科大学院ローレビュー
（号（二〇一三）一八一頁
参照。ちなみに、詐欺罪 窃盗罪の間接正犯的類型と解することに有力な反対説として、井田良「コメント」 『理論刑法学の最前線Ⅱ』 （二〇〇六）一四三頁がある。しかし、詐欺罪（二四六条）は財産処分者の「錯誤」惹起を、準詐欺罪（二四八条）は「知慮浅薄・心神耗弱」を利用した「特殊な間接正犯」であり、いずれも窃盗罪の適用を排除する特別規定であると解される。これに反して、 「錯誤」にもかかわらず「有効な同意」があると主張するのであれば、この場合に財産移転罪がおよそ成立しえなくなって まう。
（
（（）団藤重光『刑法綱要各論』 （
（版・一九九〇）六二〇頁、川端博『刑法各論講義』 （二〇〇七）二九六頁、山中敬一『刑法
各論』 （２版・二〇〇九）二二八頁。
（
（（）平野龍一『刑法概説』 （一九七七）二一八頁。
（
（（）これについては、浅田・前掲注
（） 三一七頁、渡辺靖明「ドイツ刑法における「締結詐欺」をめぐる裁判例」クレジット
研究四〇号（二〇〇八）二三〇頁
（
（（）ドイツ刑法では、補助金詐欺（二六四条 、投資詐欺罪（二六四条ａ） 、信用詐欺罪（二六五条ｂ）などの詐欺危険犯の規定が必要になったことについては、 足立友子「詐欺罪 おける「欺罔」 「財産的損害」をめぐる考察」 『理論刑法学 探求』六号（二〇一三）一五四頁参照。
（
（0）人を欺罔して財産を騙取した以上、財産権の侵害があり、他に損害があることを要しない（大判大一 ・一・一二刑集二巻八二三頁） 。行為者が相当対価を提供した場合にも詐欺罪は成立する（最決昭和三四・九・二八刑集一三巻一一号 九九三
三九二
頁、バイブレータ事件） 。ただし、証書詐欺については、詐欺罪の適用を否定する判例（大判大三・六・一一刑録二〇輯一一七一頁、大判大三・六・一一刑集二巻六五〇頁、大判昭九・一二・一〇刑集一三巻一六九九頁）があり（その批判的検討として、長井・前掲注 （
（（） 三一五頁） 、この例外（偽造罪と詐欺罪との関係）に着目すれば、判例は実質説に依拠するとの
理解も可能ではある。なお、実質説の観点からの判例の変遷については、松宮孝明「詐欺罪と機能的治安法」 （生田勝利古稀） 『自由と安全の刑事法学』 （二〇 四）三六八頁。ちなみに、実質説を採用したとされる大阪府くい打ち事件判例（最平一三・七・一九刑集五五巻五号三七一頁 は、大阪府にとって請負契約の「代金支払いの時期」には関心がな とすれば、形式説の射程範囲内で ったと解しうる。樋口亮介「判批」ジュリスト一二四九号（二〇〇三）一五八頁、小林憲太郎『刑法的帰責』 （二〇〇七）二五八頁注 （一七） 、長井圓「詐欺罪」町野朔ほか編『ロースクール刑法各論』 （二〇〇四）八四頁参照。
（
（（）法益関係的錯誤説の代表的論者として、佐伯仁志「詐欺罪の理論刑法学の最前線」 『理論刑法学の最前線Ⅱ』 （二〇〇六）九五頁、橋爪隆「詐欺罪成立の限界について」 （植村退官 『現代刑事法の諸問題
 第一巻
 第一編』 （二〇一一）一七五頁、山
口厚『刑法各論』 （
（版・二〇一〇）二六七頁。また、ほぼ同旨の見解として、取引目的の不達成説が伊藤渉「詐欺罪にお
ける財産的損害」刑法雑誌四二巻二号（二〇〇三）一四六頁によって主張されているが、実質的損害の要件を欺罔に位置づける。これらの見解は、不文の「財産的損害」を認めない点で実質的個別財産説とは区別されているも 、錯誤 要件して実質的財産損害を必要とする点で、両説には決定的な差異があるとは言えない。
（
（（）西田典之『刑法各論』 （
（版・二〇一二）二一一頁は、搭乗券事件につき、 「本件において、財産上の損害の危険性・可能
性を肯定することは十分に可能であった」とする。
（
（（）この点につき、品田智史「財産上の損害概念の諸相と背任罪の「損害」要件」 『理論刑法学の探求』六号（二〇一三）一八四頁は、 「そこで考慮さ ている実質的損害 内容、範囲は、近時の判例についての様々な理解が基礎づけ いるように、一義的なものではない。 」と正当にも指摘する
（
（（）松原芳博「法益侵害と意思侵害」 （生田勝利古稀） 『自由と安全の刑事法学』 （二〇一四）四九頁、五六頁〜五八頁。
（
（（）なお、林幹人『刑法各論』 （
（版・二〇〇七）一四四頁では、実質的個別財産説の内実は全体財産説に等しいとされてい
る。この論点につき、長井・前掲注 （
（（） 三三七頁参照。
三九三
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
（
（（）門田・前掲注 （
（） 一三三頁、西田・前掲注 （
（（） 二〇四頁、田山聡美「詐欺罪における財産的損害」 『曽根威彦先生・田口守
一先生古稀祝賀論文集
 上巻』 （二〇一四）一五四頁・一六四頁（反対・山口・前掲注 （
（） 八頁） 。なお、松宮孝明「暴力団員
のゴルフ場利用と詐欺罪」 （斉藤豊治古稀） 『刑事法理論の探求と発見』 （二〇一二）一五三頁では、財産損害の要件が財物交付または財産上の不法利得の文言に読み込める、とされている。しかし、背任罪の規定と対比すれば、解釈で読み込めばよいとはしえない。一歩譲って、読み込むとした場合に、どのような範囲・内容の財産損害なのかの「特定」が問われる。
（
（（）この点については、樋口亮介・刑法判例百選Ⅱ（各論） （７版・二〇一四）一〇一頁。なお、法益論と犯罪構成要件との関係、法益関係的錯誤論への批判については、 長井圓 「クレジットカードの会員による第三者利用への承諾と詐欺罪の成否」 クレジット研究三六号（二〇〇六）一四五頁〜一四八頁参照。
（
（（）渡辺靖明「詐欺罪 おける実質的個別財産説の錯綜」横浜国際経済法学二〇巻三号（二〇一二） 二一頁。
（
（（）佐伯・前掲注
（（） 一〇〇頁は、正当にも「国立公園の管理者を欺罔して公園内の動植物を採取するような場合」には、詐
欺罪が成立しない、とされている。
（
（0）この点につき、深町晋也「財産上の利益」刑法の争点（二〇〇七）一六〇頁参照。なお、和田俊憲「財物罪における所有権保護と所有権侵害」 『クローズアップ刑法各論』 （二〇〇七）二〇〇頁は、 「債権 獲得は、一項詐欺 未遂であって、二項詐欺の既遂 解するべきではない」 しながらも、 「債権の取得自体が目的であ といいうる場合 その時点で二項詐欺の既遂を認める余地があ 」とするが、疑問であ 一項では未遂となるものが二項では既遂となってしまい、権衡を失する。この見解は、二項を全体財産に対 財産犯とするのに等しい。
（
（（）長井圓「消費者取引と詐欺罪の法益保護機能」刑法雑誌三四巻二号（一九九五）二九三頁、同・前掲注 （
（（） 三一五頁、同・
前掲注 （
（（） 一四一頁。
（
（（）より詳細には、長井・前掲注 （
（（） 三二六頁。
 
（
（（）同旨・佐伯・前掲注 （
（（） 九八頁では、財産について、 「盗取罪は静的側面、詐欺罪は取引の場における動的側面での保護」
であり、 「法益の保護のされ方の違い」で るとする。また、佐藤陽子『被害者の承諾』 （二〇一一）一四三頁〜一四八頁参照。反対・小田直樹「財産犯論の視座と詐 の捉え方」広島法学二六巻三号（二〇〇三）二〇五 、足立・前掲注 （
（（） 一
六二頁
三九四
（
（（）内田文昭『刑法各論』 （３版・一九九六）二四六頁注 （
（） 参照。
（
（（）ドイツ連邦通常裁判所一九七〇年七月一六日決定（
B
G
H
St （（,（00 ） 。
（
（（）松宮・前掲注 （
（0） 三七四頁〜三七五頁。
（
（（）大塚裕史 刑法判例百選Ⅱ（各論） （
（版・二〇一四）一〇三頁。ほぼ同旨・松原・前掲注 （
（（） 五六頁。
（
（（）山口・前掲注
（） 一〇頁。
（
（（）林・前掲注
（（） 一四六頁。
（
（0）田山・前掲注
（（） 一六四頁。
（
（（）伊藤渉「詐欺罪における財産的損害（二） 」警察研究六三巻五号（一九九二）四一頁注 （
（（） 。
（
（（）なお、山口・前掲注
（） 九頁は、この点を自認しながらも、錯誤（欺罔）要件で対応した方が望ましい、とされている。
（
（（）松宮・前掲注
（（） 一五八頁。
（
（（）松宮・前掲注 （
（（） 一五八頁〜一六〇頁。
（
（（）松宮・前掲注
（（） 一六 頁〜一六三頁。
（
（（）これに対して、暴力団員による「銀行口座の開設」 最決平二六・四・七前掲注 （
（） ）については、 「主要行等向けの総合
的な監督指針」 （平成二〇年三月金融庁）が全国銀行協会等で実効化されており、かつ犯罪収益の確保・隠匿に利用される点においても、暴力団員によるその場限りのゴルフ場利用とは次元が異なる。それゆえ、反社会的勢力との取引拒絶約款は当然に「社会的相当性」の枠内にあると解される。例えば、 「住居の利用」 （賃借権）について、政治集団 活動拠点（大阪地判平一七・三・二九判タ一一九四号 九三頁） 、または「暴力団組織 活動拠点」 （神戸地判平二〇・五・二〇裁判所
w
eb ）
としての利用では欺罔が認められてい 。他方、 通常人と同様の 」としての利用であれば 本文⒜の類型になる。なお、札幌地判平一九・三・一裁判所
w
eb
は、 「暴力団構成員であることの自主的な申告が一般的に期待されているという実情が
あるとは認められない」として不作為 欺罔（告知義務 を否定し、また 入 申込みは、暴力団構成員ではない旨 告知を当然に含んでいるもの （い） として挙動による欺罔の成立も否定している。
（
（（）下記の判例の評釈として、金子順一・別冊判タ二五号（二〇〇九）八〇頁。また、ヤミ金融に関する最判平二〇・六・一〇民集六二巻六号一四八八頁 ついては、藤原正則「反倫理的行為に該当する不法行為の被害者の損害賠償請求における損
三九五
詐欺罪における形式的個別財産説の理論的構造（長井）
益相殺と民法七〇八条」ジュリ一三七六号（二〇〇九）八七頁参照。
（
（（）長井圓「クレジットカードの不正使用」刑法の争点（二〇〇七）一八六頁参照。
（
（（）長井・前掲注 （
（（） 二九三頁。
（
（0）態度による欺罔と不作為の欺罔との関係については、冨川雅満「詐欺罪における推断的欺罔」中央大学大学院研究四一号（二〇一一 一九三頁、同・ 「賃貸借契約における暴力団排除条項と の成否について」中央大学 院研究四二号（二〇一二）一五一頁。また、詐欺罪の「欺く行為」の成立を否定した最判平二六・三・二六刑集六八巻三号五八二頁（宮崎事件） 、その原審の評釈として、松本・前掲注 （
（（） 一五頁、松宮孝明「挙動による欺罔と詐欺罪の故意」 （町野古稀） 『刑事法・
医事法の新たな展開
 上巻』 （二〇一四）五二九頁参照。なお、前田雅英「刑事判例研究」捜査研究七五九号（二〇一四）三
二頁〜三三頁は、 「暴力団員はゴルフをしてはならない」という規範が確立しているとは言えないので、 （宮崎事件につき）「本件のように、当時暴力団のプレーを黙認していた地域では、刑事罰までは科し得ないと考えられたといえよう。 」とされている。ただし、単なる社会規範の地域格差の問題であるかは疑問であるが、重要な指摘である。
（本学法務研究科教授）
